INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 59 DO CÓDIGO CIVIL E DO ARTIGO 217, INCISO I, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL PARA AS ASSOCIAÇÕES ESPORTIVAS – ASPECTOS ESPACIAIS E TEMPORAIS DOS REGIMES JURÍDICOS PERTINENTES – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, por intermédio de seu eminente advogado, Carlos Gilberto Ciampaglia, a seguinte consulta:

“Na qua1idade de 1°. Vice-Presidente da entidade, por decisão da reunião da Diretoria do dia 22 do corrente, incumbiram-me de formular a V. Sa. quesitos a respeito da aplicação do art.59 e seus incisos do C. C. vigente aos estatutos do Clube. 

Com efeito, no mês de dezembro próximo deverá ser realizada a eleição para os membros da Diretoria (Presidente e Vice-Presidentes, Mesa do Conselho e Conselho Fiscal), cujo edital, seguindo as normas ainda estatutárias, já foi dada à publicação, designando-se o dia para esse pleito no próximo dia 18 de dezembro, através de chapas, procedendo-se a eleição por intermédio dos membros do Conselho Deliberativo. 

Dito isso, a Diretoria recebeu no dia 20 de outubro de 2003 carta-notificatória do ilustre Presidente do Conselho, reclamando providências no sentido de adaptar aos Estatutos a norma do art. 59 do C.C., o que implicaria em transferir privativamente aos sócios reunidos em assembléia geral, o direito de votar para os órgãos da Diretoria e Conselho Fiscal, permanecendo, segundo o exame inicial, a eleição para a Mesa do Conselho na forma como está prevista no Estatuto vigente.

Aborda o Presidente do Conselho na notificação já mencionada que a competência para o cumprimento desse dever jurídico, consubstanciado em obrigação de fazer, é privativo da Diretoria, o que está rigorosamente correto por força do que dispõe o art.120 do Estatuto do Clube, segundo o qual a alteração e reforma estatutária depende de proposta da Diretoria.

Surgem inúmeras dúvidas e divergências no âmbito do Clube, através de advogados e ex- desembargadores quanto à aplicação e adaptação da norma do Código Civil ao Estatuto, sustentando alguns a inconstitucionalidade do art. 59 por força do art. 217, I da C.F., que concede autonomia às entidades desportivas, dirigentes e associações quanto à sua organização e funcionamento. 

Em que pese o entendimento da inconstitucionalidade do art. 59 e seus incisos do C. C., na sua inaplicabilidade às associações desportivas, tem-se observado, contudo, sólidos argumentos em contrário, dentre eles, apenas para exemplificar, o do Dr. SÍLVIO DE SALVO VENOSA, extraído da Internet (doc. 2), em que defende a aplicação imediata da norma cogente em exame, por se tratar de norma de ordem pública, cuja objetividade é a de proteger a boa fé de terceiros ou evitar graves injustiças sociais, pelo que emerge o seu caráter impositivo e irrenunciável. 

Para que não se alegue, outrossim, omissão culposa da Diretoria em não encaminhar ao Conselho Deliberativo a adaptação da norma civil, decidiu-se na mesma reunião do dia 22 de outubro de apresentar proposta de adaptação do art. 59 ao Estatuto, cuidando, porém, de se amparar no douto parecer de V. Sa. a fim de que possa bem conduzir juridicamente essa matéria perante o Conselho Deliberativo.

Passo, pois, a formular as perguntas que julgo oportunas, sem prejuízo, é óbvio, de V. Sa. acrescentar o que julgar conveniente, justo e necessário, em todos os aspectos de ordem jurídica, ética e moral, no sentido de salvaguardar não só a conduta da Diretoria e de Conselheiros, como a de tranqüilizar e proporcionar segurança ao debate que será travado, a fim de que a vida institucional do Clube não seja perturbada por eventuais investidas junto ao Judiciário, por sócios e Conselheiros que se julgarem prejudicados no seu direito de votar nos termos do art.59 do C. C. 

1-) Entende V. Sa. que o art. 59, inciso I do C. C. se conflita com o art. 217, inciso I da CF, ou a norma constitucional recepciona a norma cogente ordinária ? 

2-) Admitindo-se que V. Sa. entenda como inconstitucional ou inaplicáve1 a norma do art. 59 do C. C. ao Estatuto do Clube, na medida que devemos levar em conta de que cabe ao Judiciário declarar esse direito, como ficaria a posição da Diretoria se deixasse de encaminhar ao Conselho Deliberativo o exame e decisão sobre a sua adaptação ao Estatuto ? 

3-) Embora estabeleça o art. 2.031 do C. C. nas suas Disposições Transitórias o prazo de um ano para associações adaptarem aos seus estatutos o art. 59 do C. C., deixando a Diretoria, por outro lado, de encaminhar ao Conselho Deliberativo a proposta de reforma após as eleições do dia 18 de dezembro, poderia caracterizar ou ser interpretado como conduta distante da boa fé e lealdade, que devem permear as relações jurídicas “interna corporis”, ou ser considerada como subterfúgio para frustrar o direito dos associados exercerem o seu direito de voto em relação aos membros da Diretoria e Conselho Fiscal? 

4-) Poderia a Diretoria, permanecendo omissa em relação à providência reclamada pelo Presidente do Conselho, ficar sujeita a ser responsabilizada pela sua conduta aos efeitos do que dispõem os artigos 186 e 187 do C.C., e, em especial, este último, ao estabelecer que comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa fé ou pelos bons costumes ? 

5-) E quanto ao abuso do direito, na medida em que se entenda que o exercício de um direito não pode afastar-se da finalidade para a qual o direito foi criado? A omissão da Diretoria ou mesmo do Conselho Deliberativo poderá se constituir como violador do direito subjetivo dos associados de escolherem os seus administradores ? 

6-) Como vê v. Sa. a possibilidade jurídica em relação ao interesse de agir dos associados que têm direito de voto nas assembléias gerais com mais de cinco anos de efetividade social, de virem pedir a tutela do seu direito violado através de competente ação a ser intentada pelo fato do Conselho Deliberativo deixar de adaptar a norma mencionada, até mesmo pela ausência do “quorum” previsto no art.120 do Estatuto?

7) Poderá ficar ameaçada a segurança jurídica da eleição já designada para 18 de dezembro, cujo processo se encontra em curso, à vista dos argumentos até aqui expendidos ? Poderia o Judiciário antever nas omissões da Diretoria e do Conselho Deliberativo como ato fraudatório à aplicação da lei tida por impositiva ? 

8- ) Outra questão não menos relevante merece ser aqui colocada. A posse dos eleitos no pleito de 18 de dezembro próximo, dar-se-á, segundo preleciona o art. 74, inciso I do Estatuto, em reunião ordinária na segunda quinzena de março, concomitantemente na tomada das contas da gestão da Diretoria. Permanecendo inadaptado o Estatuto, correr-se- ia o risco dos Diretores empossados ficarem impedidos de praticar seus atos de gestão por eventual recusa do registro da ata da posse por permanecer desatendida a adaptação do Estatuto ao C. C. ? 

9-) Por fim, em se realizando a eleição indireta como prevista, poderá persistir alguma ameaça no sentido de que venha a ser promovida ação anulatória perante o Judiciário, com eventual tutela antecipada, pela procrastinação ou falta de adaptação da norma civil ao Estatuto?”

R E S P O S T A

Antes de passar a responder às diversas questões que me foram apresentadas, mister se faz tecer algumas considerações a respeito do ponto fulcral da principal questão, da qual derivam todas as demais, ou seja, saber se, para as entidades desportivas, a aplicação do artigo 59 do novo Código Civil seria ou não constitucional, à luz da redução que aparentemente veio estabelecer na autonomia para organização e funcionamento usufruídas pelas entidades esportivas, até sua edição  
.

Em outras palavras, a questão fundamental é saber se a autonomia para organização e funcionamento das associações desportivas, erigida em norma constitucional, seria rigorosamente igual àquela atribuída pelo artigo 59 do C.C. a todas as demais associações, de qualquer natureza, admitidas pelo direito pátrio, ou se haveria matizes que assegurariam àquelas entidades especial tratamento nesse aspecto.

Estou convencido de que o artigo 59 do Código Civil não se aplica às entidades desportivas, que gozam de autonomia peculiar, ofertada pela Constituição, para definir sua organização e funcionamento.

O princípio é de ordem constitucional e decorre de expressa menção no artigo 217, inciso I 
.

O artigo 59 do novo diploma estabelece que:

“Compete privativamente à assembléia geral:

I. eleger os administradores;

II. destituir os administradores;

III. aprovar as contas;

IV. alterar o estatuto.

§ único. Para as deliberações a que se referem os incisos II e IV é exigido o voto concorde de dois terços dos presentes à Assembléia especialmente convocada para esse fim, não podendo ela deliberar, em primeira convocação, sem a maioria absoluta dos associados, ou com menos de um terço nas convocações seguintes”,
impondo eleição direta às associações em geral. É, portanto, norma geral, aplicável às demais associações, que não gozam de forma e estatuto próprios, com autonomia ampla, nos moldes do que determina a Constituição para as associações esportivas 
.

Com efeito, reza o inciso I do artigo 217 da Constituição Federal, que:

“Art. 217 É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não-formais, como direito de cada um, observados:

I. a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações, quanto a sua organização e funcionamento” (grifos meus)  
.
Ora, as expressões “organização” e “funcionamento” só podem ser entendidas como “organização” e “funcionamento” “especiais”, exigindo norma peculiar, e jamais sua nivelação à organização e funcionamento de todas as demais entidades não esportivas.

Admitir que o constituinte tivesse outorgado às entidades desportivas autonomia para “organização” e “funcionamento” rigorosamente igual àquela que a lei ordinária atribui a todas as entidades civis, seria passar-lhe um atestado de incongruência, o que  --como homenagem à inteligência do legislador supremo-- não posso admitir 
.

Autonomia para “organização” e “funcionamento” que tais entidades possuem em decorrência do art. 217, I, da Constituição Federal, diz respeito a algo diferente daquela autonomia própria das associações em geral. Caso contrário, a enunciação do texto constitucional seria despicienda 
.

Se não houvesse a referida distinção entre a autonomia das entidades desportivas e aquela das demais entidades, para a própria “organização” e “funcionamento”, certamente, poder-se-ia ter a desvirtuação completa de determinadas agremiações esportivas, apenas constituídas para certas finalidades 
.

Um clube de futebol, por exemplo, que, para atendimento de seus associados, tivesse sua sede social instalada em bairro, que, com o passar do tempo e evolução da cidade, viesse a ser considerado nobre, poderia ter suas finalidades desvirtuadas, se prevalecesse a vontade dos associados residentes no local, mais interessados em usufruir das instalações sociais, que nas práticas desportivas, para as quais a entidade fora organizada, com o que, com o tempo, a finalidade do clube poderia deixar de existir.

É por esta razão que todas as agremiações esportivas --que geram atletas brasileiros, aptos a concorrer às competições internacionais, elevando o nome do país, no exterior--têm, em seu estatuto social, a previsão de que os integrantes dos órgãos deliberativos são escolhidos apenas pelos associados que demonstram especial dedicação ou preferência pelo clube, enquanto promotor do esporte mencionado, para que a desfiguração  não ocorra 
.

Assim, quase todos os estatutos –hoje estatuto--, no exercício da autonomia de “organização” e “funcionamento” outorgada pela Constituição --e não por lei ordinária— estabelecem que as diretorias são escolhidas por Conselho em parte constituído de conselheiros vitalícios, que dão estabilidade à preservação das finalidades da agremiação.

Isto sempre foi admitido e foi esta tradição que se consagrou, com o artigo 217, inciso I, da Constituição Federal 
.

Por este motivo, entendo que o artigo 59 do Código Civil não é aplicável às agremiações esportivas, por força de diploma hierarquicamente superior (art. 217 inc. I da C.F.).

Parece-me ser a única interpretação correta, visto que, caso contrário, teríamos que concluir que a autonomia para organização e funcionamento das entidades esportivas seria rigorosamente igual a de todas as demais associações civis de qualquer natureza, com o que restaria nulificado, por inteiro, o artigo 217, inciso I, da lei suprema 
.

Colocadas tais premissas, passo a responder às diversas questões formuladas.

1) Minha posição,como explicada no preâmbulo deste parecer, é que o artigo 59 do C.C. não conflita com o art. 217, inciso I, da Constituição Federal, por tratar de “organização” e “funcionamento” de associações civis não esportivas. Para as associações esportivas, prevalece a autonomia da legislação infraconstitucional que foi recepcionada pela Constituição de 1988, não havendo, pois, confronto, visto que cuidando de área de atuação diversa da contemplada na norma geral. É de se lembrar que a legislação infraconstitucional recepcionada em 1988 e pela qual as associações desportivas estão regidas, passou a ter caráter de legislação especial, embora, à época, em parte tivesse sido conformada como legislação geral 
.

Em outras palavras, a norma geral do novo Código Civil não atinge --para não poder ferir a Constituição-- as regras pré-existentes destinadas às associações esportivas, que ganharam, em face da nova conformação da norma geral de direito civil, “status” de normas especiais e, como tal, por força do artigo 2º da Lei de Introdução do Código Civil, não podem ser revogadas, sem expressa menção em norma geral, que no caso não há  
.

Admitindo-se, todavia, que se possa contestar tal interpretação, e considerar que o novo Código está alcançando todas as associações, entendo que acerca da matéria, poderá ser suscitado controle concentrado de constitucionalidade, por Confederação Esportiva Nacional, que congregue apenas Federações Estaduais, pela via de ação direta de inconstitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal, pleiteando, em interpretação conforme a Constituição e sem redução de texto, a declaração da inconstitucionalidade do artigo 59, I, do C.C. para regular a organização e o funcionamento das entidades desportivas 
.

Em resumo, portanto, entendo que não se aplica o artigo 59, inciso I, do C.C. às entidades desportivas por força do artigo 217, inciso I, da C.F.

2) A questão deve ser resolvida, em face, também, da futura eleição a realizar-se no próximo dia 18/12/2003, ainda à luz da legislação anterior, visto que o artigo 59, I --se constitucional fosse, que, a meu ver, não é— apenas seria aplicável às entidades desportivas, ganhando eficácia definitiva, a partir de 11 de janeiro de 2004 
.

Tenho para mim que seria mais prudente, pois, aguardar a eleição da nova diretoria, que regerá os destinos do Clube, no próximo mandato.

Como haverá prazo suficiente para providenciar a adaptação ou ingressar em juízo, a nova diretoria a ser eleita ou reeleita é que definiria, em tempo hábil, o melhor caminho a seguir, juntamente com o Conselho Deliberativo 
.

Desta forma, o processo eleitoral não será prejudicado por questões de fundo jurídico irrelevantes para o pleito propriamente dito. E a decisão sobre a conveniência em adotar o caminho da adaptação ao artigo 59 do Código Civil ou da discussão judicial para fazer respeitar o artigo 217 inciso I da Constituição Federal, será tomada, de comum acordo, pela diretoria eleita  e pela diretoria ora em exercício, se vier esta a ser derrotada, ou pela diretoria atual, em seu novo mandato, sempre subordinada à decisão do Conselho Deliberativo quanto ao rumo a seguir.

Sendo a matéria polêmica, entendo que agiu corretamente a atual diretoria em não encaminhar, por enquanto, qualquer proposta neste sentido, proposta de exame que, todavia, deverá endereçar, imediatamente após a eleição, ao Conselho Deliberativo, para que este decida o melhor caminho a seguir, com tempo suficiente para adaptação --ou não-- do Estatuto do Clube às exigências do artigo 59 --cuja eficácia definitiva ocorrerá apenas em 11/01/04— se  não se entender procedente a tese da incidência, para a hipótese, do artigo 217, inciso I, da Lei Maior  
.

Poderia, a diretoria, encaminhar proposta neste sentido, mas, no momento em que as atenções estão voltadas para as eleições de 18 de dezembro, o mais prudente seria o endereçamento imediato após a eleição –não antes--, de comum acordo com a nova diretoria, se não reeleita a atual, ou por uma convocação simples, se reeleita a diretoria ora em exercício.

Não há, por outro lado, irresponsabilidade em assim agir, pois a convocação imediata, após o pleito, de reunião do Conselho Deliberativo, implicará realizá-la 20 dias após, ou seja, ainda antes do dia 11 de janeiro de 2004.

3) Entendo que não. Ao contrário, parece-me de boa-fé e lealdade que o encaminhamento se faça imediatamente após as eleições, para que uma convocação do Conselho Deliberativo (eleição no dia 18, encaminhamento no dia 19, convocação do Conselho no dia 20 e reunião no dia 9 de janeiro) permita que, dois dias antes do esgotamento de prazo, seja o estatuto adaptado,  se assim deliberar o Conselho 
.

É de se lembrar que, como são duas, as interpretações envolvidas na questão --ou seja, a aplicação do artigo 59 às entidades desportivas ou sua não-aplicação, com a tomada de medidas judiciais pertinentes--, à evidência, a discussão prévia, em pleno processo eleitoral, poderia turvá-lo, o que não ocorrerá se tiver lugar, qualquer que seja a chapa eleita, após o dia 18.

E, nitidamente, se restar vencida a diretoria atual, a proposta a ser levada ao Conselho Deliberativo deverá ser discutida previamente entre a diretoria atual e a futura, para encaminhamento ao Conselho, incorporando a orientação a ser dada pela nova diretoria, cuja posse, entretanto, dar-se-á apenas em Março.

Se, ao contrário, for reeleita a atual diretoria, a questão se resumirá em enviar, de imediato, a proposta de adaptação do Estatuto ou de discussão judicial da tese de sua não aplicação às entidades desportivas mediante providências judiciais  
.

Considero, pois, bastante responsável a atitude que está norteando a conduta da atual diretoria.

A outra solução, formulada na consulta, parece-me também adequada e prudente, ou seja, de já se encaminhar uma primeira proposta, para que o Presidente do Conselho marque o dia da realização da reunião daquele órgão, para logo após as eleições, momento em que se debaterá se estariam as associações esportivas enquadradas --ou não-- no art. 59 do Código Civil.

4) A resposta está na linha das respostas precedentes. Embora exíguo, há prazo para que a nova diretoria, seja ela qual for, adapte --ou não-- o Estatuto, conforme decisão do Conselho Deliberativo, a ser imediatamente convocado após a eleição do próximo dia 18.

O ideal seria aguardar a realização do pleito, para só depois convocar-se –e de imediato— o Conselho  Deliberativo, para decisão do melhor caminho, após recebida por este a proposta da adaptação.

É de se lembrar que a futura diretoria deverá  ou conviver com as novas regras do Código Civil, ou com aquelas hoje estatutárias, amparada por  eventual discussão judicial para garantir sua validade.

Entendo que poderia, em tese, ocorrer abuso de direito ou culpa, tornando  aplicáveis os arts. 186 e 187, se não houvesse prazo para a adaptação do Estatuto ou propositura da ação, após as eleições. Tenho, entretanto, sérias dúvidas de que tal abuso pudesse ocorrer no caso concreto, pois há prazo suficiente para tomar as providências cabíveis. É, pois, prudente que os que ganharem as eleições proponham de imediato as modificações, para que o Conselho Deliberativo as discuta, aprovando-as ou decidindo sustentar judicialmente a manutenção do atual estatuto, visto que essa diretoria é que governará o Clube, nos próximos anos 
.

À evidência, se derrotada a atual diretoria, deverá prestar toda a colaboração possível à nova diretoria para a estratégia a ser tomada de comum acordo, visto que continuará dirigindo a instituição até o mês de Março.

Reitero, todavia, que, conforme sugerido na consulta, é também viável e correto que se faça a convocação agora, para debate sobre eventual alteração após as eleições, mas é preferível que a matéria seja toda discutida após o dia 18/12/03, a partir de proposta formulada pelos vencedores do pleito.

5) À nitidez, no momento, não. Se o artigo 59 do C. C. não é de obrigatória aplicação antes de 11 de janeiro de 2004, não há direito subjetivo dos associados de exigirem votação direta, que só existirá na hipótese de se considerar norma geral, constitucional e aplicável às agremiações desportivas, o art. 59 do C.C., após 11 de janeiro de 2004. Ora, a eleição ocorrerá no dia 18 de dezembro de 2003.

Nenhum direito têm os associados, por enquanto, de escolher diretamente seus administradores de forma diferente do exposto no Estatuto da consulente, em plena vigência, eficácia e validade temporal 
.

6) Ninguém pode impedir qualquer ação temerária de qualquer associado. É de se lembrar, entretanto, que só ganharão, os associados, o direito mencionado no dia 11 de janeiro de 2004, na eventualidade de não se pretender discutir a constitucionalidade do art. 59, por considerá-lo norma geral de aplicação também à situação especial e prevista na norma constitucional, a meu ver, excluída do âmbito do direito ordinário. Pela hierarquia das normas, entendo que deva prevalecer aquela de hierarquia superior, pois, caso contrário,  a Constituição é que estaria subordinada à lei ordinária, e não esta à Constituição. E, no caso, se todas as associações, inclusive as desportivas, estivessem subordinadas ao art. 59 do C.C., a autonomia mencionada no art. 217 inciso I, teria sido “revogada” por lei ordinária, o que é manifesto contra-senso 
.

O risco de que a disposição do art. 120 do Estatuto do Clube, a saber:

“O presente Estatuto somente poderá ser alterado ou reformado por proposta da maioria absoluta dos membros do Conselho Deliberativo, da Diretoria ou de 500 sócios com mais de 10 anos de efetividade social.

§ único. Para aprovação da alteração ou reforma é indispensável voto favorável da maioria absoluta do Conselho Deliberativo”.

não seja cumprida, tanto pode ocorrer agora, como depois, mas não por omissão da diretoria ou do Conselho, e sim dos associados.

É de se lembrar que, deixar a matéria para ser discutida para depois das eleições, objetiva, a meu ver,

a) não influenciar o processo eleitoral;

b) permitir, em face da existência de duas teses, que a corrente vencedora sugira  qual delas deverá adotar, ou seja,  a manutenção do atual estatuto amparada por medida judicial ou alteração do mesmo com sua adaptação.

Por fim, não se pode esquecer que, mesmo que o prazo do dia 11 de janeiro venha a ser ultrapassado e venha, por outro lado, a prevalecer a tese da reformulação estatutária, se nenhum ato for praticado contra o determinado pelo artigo 59, e, a partir desta data, vier o Estatuto a ser reformulado pelo Conselho “ad referendum” da assembléia geral, vindo esta a confirmá-lo, terá sido respeitada a disposição ordinária do Código Civil. Inexistirá, portanto, lesão de qualquer espécie, apesar de a adaptação estatutária verificar-se a destempo.

7) Entendo que não, pois, como tenho procurado mostrar, no presente parecer, foi prudente a decisão, até o presente, da diretoria em fim de mandato, de não antecipar alterações estatutárias, que poderiam conturbar o processo eleitoral, à luz da existência   de duas teses sobre a matéria.

Por outro lado,  nos contatos que tenho mantido com inúmeras entidades desportivas, poucas foram aquelas que já adaptaram seu Estatuto, muitas delas tendo optado, em havendo contestação de associados, pela discussão judicial 
.

À evidência, o direito de recorrer ao Judiciário é direito fundamental e cláusula imodificável da C. F. (art. 5º inciso XXXV). Qualquer associado poderá dele fazer uso. Acredito, todavia, que as possibilidades de êxito são pequenas. Principalmente, porque há inúmeros doutrinadores que defendem a não aplicabilidade do artigo 59 às associações esportivas. E, praticamente, é a unanimidade dos constitucionalistas que advoga tal inteligência da lei maior.

8) Não. É de se lembrar que as eleições serão realizadas, à luz do direito vigente à época, se válida for a tese da aplicação do art. 59 do C.C.  Apenas após 11 de janeiro de 2004, poderá haver novo regime jurídico.

Ora, o artigo 59 fala em eleição direta dos administradores por assembléia geral. Tal regra, todavia, não é de observância obrigatória em 18 de dezembro de 2003, para a escolha dos dirigentes da instituição. Não há como questionar que, quem venha a ser eleito de acordo com  o    Estatuto atual --com plena força, vigência, validade e eficácia no dia 18/12/2003— seja  impedido de tomar posse em março de 2004, se o ato da posse não está, sequer, entre as competências outorgadas pelo artigo 59 do Código Civil à Assembléia Geral 
.

Não se pode, nitidamente, impedir ações temerárias no Judiciário, mas não me parece que serão capazes de êxito, à falta, inclusive, de referência ao ato de registro  da posse dos eleitos, no elenco das disposições do artigo 59 do C.C. De rigor, a eleição terá sido realizada em plena vigência do Estatuto, que só perderá seu perfil atual em  11/01/2004, se a tese, que me parece incorreta, for a da prevalência do direito ordinário sobre o direito constitucional.

9) Ninguém pode, repito, impedir qualquer ação temerária, mas acredito que dificilmente uma ação como a mencionada pela consulente terá êxito. E mesmo que o tenha --o que se admite apenas para argumentar pelo absurdo—, a decisão seria, a meu ver, suspensa, se provocado o Tribunal imediatamente superior.

Reitero o que tenho procurado mostrar, no presente parecer: é prudente que a matéria seja discutida pelos novos mandatários somente após a eleição, a fim de que, ante a existência de duas exegeses possíveis, o debate em questão não prejudique a escolha serena dos futuros dirigentes da entidade e estes possam sinalizar qual a proposta que gostariam fosse discutida  pelo Conselho e, eventualmente, pela Assembléia Geral 
.

CONCLUSÃO

A título de mera sugestão alternativa, poderiam as duas correntes e os dois grupos que disputam a eleição e mais a mesa diretora do Conselho Deliberativo, concordar em uma convocação anterior à eleição, mas para deliberação após o pleito, a fim de discutir a adoção:

a) do regime jurídico do art. 217, inciso I, da C.F., com a recepção da legislação vigente em 1988 acrescida das modificações pertinentes

ou

b) do regime jurídico do artigo 59 do novo Código Civil.

Tal convocação seria realizada, nos termos do art. 75 do Estatuto, obedecendo a competência estatutária do art. 78, inciso “d” do direito interno da associação 
.

O pleito, todavia, a realizar-se no dia 18/12, seguiria, rigorosamente, o disposto na Constituição Federal e na legislação infraconstitucional, além do Estatuto do Clube, todos em plena vigência, validade e eficácia, naquela data.

São estas as considerações que trago, neste parecer, ao Clube, que me parecem as mais adequadas, e salvo melhor juízo, para permitir uma eleição tranqüila e sem percalços, visto que a discussão do relevante tema da adaptação estatutária é marginal à eleição.

Antes, pois, de encerrar este parecer, parece-me relevante transcrever ementa do Tribunal de Justiça de São Paulo, no Agravo de Instrumento n. 293.980-4/0, em que foi relator o Desembargador J. Roberto Bedran, na linha do entendimento sustentado neste estudo:

“Antecipação de tutela. Anulação de eleições de sociedade esportiva. Pedido de suspensão, com designação de novas e nomeação de administrador provisório. Indeferimento. Ausência dos requisitos legais, em especial a verossimilhança. Decisão mantida. Agravo não provido. "0 art. 59 do novo Código Civil não leva à convicção certa e induvidosa de que a eleição dos dirigentes de associações e clubes desportivos, em assembléia geral, respeitados os princípios constitucionais da autonomia de organização e funcionamento (art. 217, I, C.F.) e da liberdade de associação (art. 5°, XVII, C.F.), só possa ser a direta, pelos próprios sócios, e não a indireta, em dois ou mais pleitos" (grifos meus)   
. 



                          S.M.J.




São Paulo, 31 de Outubro de 2003.

�  Sílvio de Salvo Venosa defende a tese de que se aplica o artigo 59 do Código Civil a todas as entidades:  “De acordo com o dispositivo sob enfoque, não apenas a eleição dos administradores, como também sua destituição, aprovação de contas ou alteração de estatutos cabe privativamente à assembléia geral. Todos esses atos, fundamentais para a vida da entidade, não podem ser mais relegados a corpos delegados. Portanto, o conselho fiscal, por exemplo, poderá opinar sobre a aprovação de contas, mas não poderá aprová-las” (acessado pela “Internet” através do “site” � HYPERLINK "http://www.valoronline.com.br" ��www.valoronline.com.br�).





�  Celso Bastos ensina:  “Cumpre dizer que o poder de se auto-regular de que desfrutam as entidades desportivas diz respeito apenas aos assuntos “interna corporis”, pois no resto devem ser obedecidas as normas gerais do desporto, conforme reza a Lei n. 8672, de 6 de julho de 1993, regulamentada pelo Decr. n. 981, de 11 de novembro de 1993. A autonomia das entidades desportivas se revela ainda na faculdade de escolher seus dirigentes livremente, seguindo apenas um processo democrático. Essa autonomia também pressupõe que as entidades podem utilizar-se livremente dos recursos a elas destinados, de acordo com suas necessidades e conveniência” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, 8º vol., Ed. Saraiva, 2a. ed. atualizada, 2000, p. 818).





�  Maria Helena Diniz assim o comenta:  “Histórico – Tal como ocorreu com o art. 54, este dispositivo foi alterado no sentido de substituir o emprego no plural da palavra “estatutos” pelo singular “estatuto”, visando com isto a uniformizar o estilo legislativo.


Doutrina – Deliberações assembleares: Compete à assembléia a deliberação sobre: eleição e destituição de administradores; aprovação de contas e alteração do estatuto social.


- Princípio da maioria: Consagra-se o princípio da maioria nas deliberações assembleares, exigindo-se, para destituição de diretoria e alteração estatutária, o voto concorde de dois terços dos presentes à assembléia especialmente convocada para esse fim, não podendo ela deliberar, em primeira convocação, sem a maioria absoluta dos associados, ou com menos de um terço nas convocações seguintes” (Novo Código Civil Comentado, coordenação de Ricardo Fiúza, Ed. Saraiva, 2002, p. 72/73).


�  Álvaro de Melo Filho assim esclarece a razão da autonomia ofertada às associações esportivas da forma que se segue: "Autonomia não quer dizer anárquica inexistência de normas, nem significa independência e insubordinação às normas gerais fixadas na legislação desportiva e indispensáveis àquele mínimo de coerência reclamado pelo próprio sistema desportivo nacional, sob pena de trazer nefastas conseqüências para o desporto brasileiro como, por exemplo: 


a) inviabilizar a execução do Plano Nacional de Desporto; 


b) inibir a elaboração do calendário desportivo nacional; 


c) ensejar o uso imoderado de propaganda nos uniformes desportivos de competição, inclusive de fumo e bebida alcoólica; 


d) tornar incontrolada e comprometedora a participação de delegações brasileiras em competições internacionais; 


e) obstaculizar a organização das várias instâncias da Justiça Desportiva reconhecida, constitucionalmente, nos parágrafos 1º e 2º deste art.217" (Desporto constitucionalizado, Revista de Informação Legislativa Brasília, ano 26, n. 101,jan./mar. 1989, p. 220).


 


�  Alexandre de Moraes ensina:  “O texto constitucional de 1988 consagrou como dever do Estado o fomento de práticas desportivas formais e não formais, como direito de cada um, determinado ao Poder Público a obrigatoriedade de incentivar o lazer, como forma de promoção social.


Para efetivação do presente dispositivo, a Carta Magna trouxe os preceitos básicos do desporto nacional: a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações, quanto a sua organização e a seu funcionamento; a destinação de recursos públicos para a promoção prioritária do desporto educacional e, em casos específicos, para a do desporto de alto rendimento; o tratamento diferenciado para o desporto profissional e o não profissional; a proteção e o incentivo às manifestações desportivas de criação nacional” (grifos meus) (grifos meus) (Constituição do Brasil Interpretada e legislação constitucional, Jurídico Atlas, 2002, p. 1976/1977).





�  “Conselho Nacional de Desportos Subaquáticos. A Constituição assegura plena liberdade de associação. Não podem prevalecer as restrições da Lei 6251/75 em face da Constituição Federal de 1988. Ninguém é obrigado a associar-se ou permanecer associado. As associações são dotadas de autonomia de organização e funcionamento” (grifos meus)  (STJ, 1a. Seção – MS n. 191/DF, Rel. Min. Garcia Vieira, Diário da Justiça, Seção I, 31 ago. 1992, p. 13. 629).





� José Cretella Jr. assim define esta autonomia: “333. Entidades dirigentes e associações.  Há, no setor desportivo, entidades dirigentes e associações desportivas, estas sob a vigilância daquelas, gozando ambas, porém de autonomia, no que se refere à organização e ao funcionamento, atividades que se encontram disciplinadas nos Estatutos de cada agremiação, clube ou associação. Fomenta, então, o Estado, de um lado, ao máximo, as práticas desportivas, mas de outro lado observa a autonomia das entidades dirigentes e das associações” (grifos meus) (Comentários à Constituição 1988, vol. VIII, Forense Universitária, 1993, p. 4481). 


�  Wolgran Junqueira vai além, entendendo que a autonomia pode implicar  inclusive a desnecessidade de filiar-se a Federações ou confederações: “Contempla este inciso a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações quanto à sua organização e funcionamento. Podem existir autonomamente sem serem obrigadas a se filiarem a outras entidades estaduais ou nacionais. Somente serão obrigadas a tanto quando disputarem campeonatos que forem dirigidos por entidades federativas ou confederativas. Mas, as federações e confederações não podem intervir na autonomia prevista no inciso” (Comentários à Constituição de 1988, vol. 3, Julex Livros,  1989, p. 1100).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreve: “Autonomia – Na verdade, a consagração do direito ao desporto é mero pretexto para, neste e nos incisos adiante, traçarem as linhas mestras da organização, privada, do desporto.


Já neste inciso está a autonomia das entidades dirigentes dos diferentes setores desportivos, bem como as associações cuja finalidade é o desporto” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. 2, Ed. Saraiva, 1999, p. 264).





�  Pinto Ferreira, com particular clareza e precisão escreve:  “A Constituição Federal estabelece como conceito de grande importância a autonomia das entidades desportivas dirigentes e associações, quanto à sua organização e funcionamento. Autonomia significa o poder de eleger os seus dirigentes e estabelecer as normas reguladoras de sua organização e funcionamento.


As entidades esportivas dirigentes e associações podem existir autonomamente sem serem obrigadas a se filiar a outras entidades nacionais ou estaduais. Todavia serão obrigadas a tanto no caso de disputas de campeonatos dirigidos por entidades desportivas federativas ou confederativas, sem que entretanto as federações e confederações possam intervir na autonomia prevista no texto constitucional” (grifos meus) (Comentários à Constituição Brasileira, 7º vol., Ed. Saraiva, 1995, p. 183).





�  O princípio de recepção no direito constitucional permite tal alteração do veículo a ser utilizado no futuro diploma,  nascido sob um regime e que pela alteração maior ganha eficácia de veículo mais nobre. Escreve Luciano da Silva Amaro, citando exemplo de alteração de “status” legislativo: "Por esse princípio, quando se cria novo ordenamento jurídico-político fundamental (nova Constituição), a ordem jurídica pré-existente, no que não conflite, materialmente, com aquele, permanece vigorando, é aceita pela nova ordem constitucional, qualquer que tenha sido o processo de sua elaboração, desde que conforme ao previsto na época dessa elaboração, pois, não o sendo, a invalidade teria atingido a legislação já desde o seu nascimento” (Comentários ao CT¨N – vol. 3, Direito Tributário 5, José Bushatsky, 1977,  p. 288).





�  O artigo 2º da Lei de Introdução ao Código Civil tem esta redação: “Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue.


§ 1º A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.


§ 2º A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.


§ 3º Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência”.





�  Escrevi, com Gilmar Mendes, que:  “Quanto às confederações sindicais de âmbito nacional, houve, na prática, considerável redução do espectro daquelas legitimadas, admitindo, hoje, o Supremo apenas as confederações nacionais, sendo que as instituições de classe de âmbito nacional (associações civis ou sindicatos) já não são mais aceitas como entidades representativas de categorias para esse fim. E as próprias confederações nacionais devem ser as únicas representantes da categoria, muito embora mais de uma possa estar legitimada para propor ação direta contra norma que atinja duas ou mais categorias” (Controle Concentrado de Constitucionalidade, Ed. Saraiva, 2001, p. 72).





�  O artigo 2031 do Código Civil está assim redigido: “Art. 2.031. As associações, sociedades e fundações, constituídas na forma das leis anteriores, terão o prazo de um ano para se adaptarem às disposições deste Código, a partir de sua vigência; igual prazo é concedido aos empresários”. 





�  Há proposta também prudente, de se elaborar projeto de alteração estatutária, encaminhando-a ao Conselho Deliberativo a ser debatido antes das eleições, após a decisão preliminar do Conselho se haveria ou não necessidade de alteração, à luz do artigo 217, inciso I, da C.F.


�  Fábio Maria de Mattia não tece comentários adicionais sobre a diferença das associações desportivas das demais, apenas referindo-se à lei: “O artigo 59 do Código Civil 2002 dispõe sobre a competência privativa da assembléia geral, em norma sem correspondência no Código Civil de 1916, para as matérias seguintes: "I - eleger os administradores;


II- destituir os administradores;


III- aprovar as contas;


IV- alterar o estatuto". 


O artigo 59, parágrafo único, dispõe:  “Para as deliberações a que se referem os incisos II e IV é exigido o voto concorde de 2/3 (dois terços) dos presentes à assembléia especialmente convocada para esse fim, não podendo ela deliberar, em primeira convocação, sem a maioria absoluta dos associados, ou com menos de 1/3 (um terço) nas convocações seguintes” (O novo Código Civil – Estudos em homenagem ao prof. Miguel Reale, coordenadores: Domingos Franciulli Netto, Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins Filho,  Ed. LTR, 2003, p. 80/81).





�  Carlos Celso Orcesi da Costa lembra que: “Considerando que, na prática, grandes clubes (Flamengo, Cruzeiro, Paulistano) têm imenso número de sócios, torna-se difícil na prática exigir a presença de 1/3 dos sócios para as votações, inclusive eleição de administradores. Há quem sustente que, no tocante à eleição dos administradores, o estatuto poderia dispor em contrário (por exemplo, atribuindo essa responsabilidade ao Conselho Deliberativo), ou até que o novo Código não atingiria estatutos antigos, escritos sob a égide do C.C. 1916” (Código Civil na visão do advogado, Ed. Revista dos Tribunais, vol. I, 2003, p. 64). 





�  José Afonso da Silva realça o caráter diferencial do direito impositivo na observância das diretrizes do art. 217. Escreve:  “É dever do Estado fomentar práticas desportivas formais e não-formais, como direito de cada um, observadas as diretrizes do art. 217.


A Constituição valorizou a justiça desportiva, quando estabeleceu que o Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se as instâncias daquela. Mas impôs a ela um prazo máximo para proferir a decisão final, que é de 60 dias, após o qual, evidentemente, o poder judiciário poderá conhecer da controvérsia” (grifos meus) (Curso de Direito Constitucional Positivo, 5a. ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1989,  p. 705).


�  Os artigos 186 e 187 do Código Civil estão assim redigidos:  “Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão involuntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.


Art. 187. Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim  econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.





�  Goffredo Telles Jr. lembra o que sejam direitos subjetivos:  “Os direitos subjetivos são permissões dadas por meio de normas jurídicas. 


Tais permissões, por serem dadas por meio de normas jurídicas, chamam-se permissões jurídicas. Logo, os direitos subjetivos poderão ser definidos, sinteticamente, com estes precisos termos: são permissões jurídicas.


Quem tiver permissão jurídica, permissão dada por meio de norma jurídica, para fazer ou não fazer alguma cousa, para ter ou não ter alguma cousa, possui o direito (direito subjetivo) de fazê-la ou não fazê-la, de tê-la ou não tê-la. Quem não tiver tal permissão não possui esse direito ( embora possa ter a faculdade de fazê-la ou não fazê-la, de tê-la ou não tê-la)” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 28, Ed. Saraiva, p. 298).





�  O Ministro Moreira Alves, com muita pertinência, demonstra que jamais se deve subordinar a interpretação do direito constitucional às conveniências do legislador ordinário. Leia-se:  Quando se diz, por exemplo, "para atender às suas finalidades essenciais", não é a lei que vai dizer quais são as finalidades essenciais. Quem vai dizer quais são as finalidades essenciais é a interpretação da própria Constituição. Porque Constituição não se interpreta por lei infraconstitucional, mas a lei infraconstitucional é que se interpreta pela Constituição” (grifos meus) (Processo Administrativo Tributário, Pesquisas Tributárias Nova Série 5, ed. CEU/Ed. Revista dos Tribunais, p. 31/32).


�  O Decreto n. 10.672/03 demonstra todas as características especiais das entidades esportivas, na linha de norma constitucional de seu caráter diferencial. Por exemplo, o § 2º do artigo 4º contem a seguinte dicção:  “A organização desportiva do país, fundada na liberdade de associação, integra o patrimônio cultural brasileiro e é considerada de elevado interesse social, inclusive para os fins do disposto nos incisos I e III do art. 5º da Lei Complementar n. 75, de 20/5/1993”.





�  O artigo 74, inciso I, do Clube contém o seguinte discurso: “Art. 74 O Conselho Deliberativo reúne-se: I. ordinariamente, por convocação de seu Presidente:


a) na segunda quinzena de março, para tomar contas da gestão da Diretoria, deliberar sobre o relatório, o balanço, a demonstração da receita e despesa, o parecer do Conselho Fiscal, resoluções de sua Mesa, da Diretoria, outros assuntos, e para empossar a Diretoria, os membros eleitos do Conselho Deliberativo e o Conselho Fiscal, quando for o caso;


b) de 3 em 3 anos, também no mês de dezembro, para eleger, por votação secreta, seu Presidente, Vice-presidente e Secretários, o Presidente e os Vice-Presidentes  da Diretoria, e os membros do Conselho Fiscal;”.





�  As duas teses que se discutem até no campo da hermenêutica têm  técnicas exegéticas diferentes para exame. Como advogo aquela da  precedência da norma constitucional sobre a legislação ordinária, lembro a lição de Carlos Maximiliano: “A técnica da interpretação muda, desde que se passa das disposições ordinárias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua própria natureza e em virtude do objeto colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais”.


Deve o estatuto supremo condensar princípios e normas asseguradoras do progresso, da liberdade e da ordem, e precisa evitar casuística minuciosidade, a fim de se não tornar demasiado rígido, de permanecer dúctil, flexível, adaptável a épocas e circunstâncias diversas, destinado, como é, a longevidade excepcional” (Hermenêutica e aplicação do Direito, Ed. Forense, 9a. ed., 1979, p. 304) .





�  Os dispositivos estão assim redigidos:  “Art. 75 As reuniões ordinárias do Conselho Deliberativo serão convocadas mediante edital publicado na imprensa, com antecedência de 10 dias, e as extraordinárias, por carta protocolada, entregue com antecedência de 20 dias, afixando-se o competente comunicado no quadro de avisos da sede social, também por 20 dias.


§ único. Da convocação deverão constar, obrigatoriamente, os assuntos da Ordem do Dia, local, dia e hora da reunião e aviso de que em segunda convocação se realizará 1 hora depois da marcada para a primeira;


Art. 78  Compete ao Conselho Deliberativo: 


....


d) propor a alteração ou reforma do Estatuto e decidir sobre ela; ...”. 





�  O texto do acórdão está em mãos do parecerista.








43
5

